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Introduccidn

La metarregulacién, también denominada regulacién reflexiva o au-
torreferencial’, es aquella que tiene por objeto pensar reflexivamente
acerca de la regulacién, a fin de regular el proceso regulatorio en si
mismo?. Esta rama de la regulacion intenta abrazar las concepciones
de “Smart Regulation”, propia de Estados Unidos, y de “Better Regu-
lation”, proveniente de Inglaterra, que tuvieron su origen en la década
de los ochenta del siglo precedente, a raiz de los procesos de liberali-
zaciéon en que se embarcaron dichos paises, en virtud de los cuéles pre-
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tendieron alejarse de las medidas intervencionistas imperantes de la época,
bajo la percepcion de que las empresas se encontraban “sobre reguladas” y,
por tanto, requerian eliminar toda regulacién innecesaria®.

En el contexto antes mencionado, Ronald Reagan y Margaret Thatcher
impulsaron el fenémeno de mejora regulatoria, la cual importaba dos fases
distintas. En la primera fase, requeria de un proceso de “desregulacién”,
cuyo objeto era eliminar o reducir al minimo la intervencién publica en la
economia; en la segunda fase, la mejora regulatoria significaba un proce-
so de re-regulacién, en virtud del cual se volvia a regular, pero a partir de
nuevas bases que pretendian eliminar regulaciones innecesarias y, en caso
de tener que regular, hacerlo de la mejor manera posible, evitando cargas
excesivas a los particulares y a los operadores econémicos®. De esta manera,
Reagan y Thatcher se propusieron mejorar la calidad normativa, lo que se tra-
dujo no solo en el surgimiento de nuevas herramientas legislativas, sino en la
regulacién de la misma regulacion, dando origen a la metarregulacion.

Con el paso del tiempo, la preocupacién por la mejora en la calidad y
eficiencia normativa comenzé a expandirse por el mundo, y fue plasméndose
en diversos instrumentos juridicos®, llegando incluso a ser positivizada en las
leyes y reglamentos de algunos paises. En Espafa, por ejemplo, se incorpora-
ron principios de buena regulacion en el articulo 129 de la Ley N° 39/2015, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y se
dicté el Real Decreto 1083/2009, que regula la memoria del anélisis de impac-
to normativo. En Francia, por su parte, se promulgé la Ley Orgénica N° 2009-
403, relativa a la aplicacion de los articulos 34-1, 39 y 44 de la Constitucién, en
virtud de la cual los proyectos de ley deben acompafarse de evaluaciones de
impacto regulatorio, para su examen en el seno del Consejo de Estado®.

Chile, al igual que Espafia y Francia, también ha intentado asumir el
desafio de perfeccionar su sistema regulatorio, principalmente a partir de
recomendaciones sugeridas por la Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo Econémico (en adelante, “OCDE"). En efecto, en un informe del afio
2011 acerca de la gestion regulatoria en Chile, la OCDE recomendé efectuar
evaluaciones ex ante respecto al impacto de una norma proyectada, y eva-
luaciones ex post, a fin de determinar si una determinada regulacién habia
cumplido con los objetivos deseados’.

Las recomendaciones de la OCDE, y el referido informe de 2011 en par-
ticular, tuvieron repercusiéon en nuestro pais, pues a partir de ellas la metarre-
gulacién pasé a convertirse en un asunto de mayor interés, siendo el origen de

3 Véase Micuez 2019, 9-11; Ocus 2004, 162.
4 Micuez 2019, 10.

® Véase, por ejemplo, las “Recomendaciones del Consejo sobre politica y gobernanza regulato-
ria”, de la OCDE, de 2012, o la “Better Regulation Guidelines”, de 2015, de la Comisién Europea.

¢ Respecto a la Ley Orgéanica N° 2009-403, se recomienda el estudio de Susan Rose-Ackerman
(en Ausy y Perroup) 2013, 117-160.
7 OCDE 2011, 10-19.
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algunas medidas que se fueron tomando con el tiempo. Asi, el afio 2011 pasa-
ria a conformarse el Departamento de Evaluaciéon de la Ley?, y el afio 2014 se
dictarfa un Instructivo Presidencial sobre buenas practicas regulatorias’.

Las medidas antes mencionadas fueron un verdadero avance en la ma-
teria, pero no eran suficiente. De ahi que, el afio 2016, mediante un nuevo
estudio sobre la regulacién en Chile, la OCDE haya expresado:

El gobierno debe también introducir o consolidar el uso de herramientas
de gestion regulatoria —aprovechar las capacidades existentes, cuando sea
practico—, como la Evaluacion de Impacto Regulatorio, un programa de simpli-
ficacion administrativa transversal mas amplio en coordinacién con iniciativas
de gobierno digital, programas obligatorios sobre consulta publica y promo-
ver alin mas la evaluacion ex post para incluir la regulaciéon secundaria™.

Durante los cinco afos siguientes a la publicacién de este dltimo infor-
me de la OCDE, hemos podido apreciar el surgimiento de nuevas practicas
y medidas que buscan regular el proceso regulatorio chileno, sin embargo,
ellas han logrado enmendar solo parcialmente las falencias existentes en
nuestro sistema regulatorio, principalmente por lo aisladas que se encuentran
unas de otras, la falta de comunicacién que tienen con la normativa preexis-
tente, y la ausencia de imperatividad.

El producto de esta dispersion es la incoherencia. En efecto, en Chile no
hallamos una metarregulacién integra y unitaria, sino que la regulacién de los
procesos regulatorios se encuentra establecida en diversos instrumentos, de
distinto estandar normativo —Leyes, Instructivos Presidenciales o Resolucio-
nes—, que no conversan entre si. Sumado a lo anterior, la metarregulacién chi-
lena dispone de procesos regulatorios distintos dependiendo del origen de
una determinada propuesta —Administracién Publica o Congreso Nacional-,
profundizando aiin més su incoherencia.

8 El Departamento de Evaluacion de la Ley sefiala en su sitio web, al describir la forma en que
evallan, que "La Camara de Diputados de Chile asumié la tarea de evaluar las leyes que aprue-
ba para conocer su eficacia y adoptar medidas para perfeccionarlas. Para ello el afio 2011 cred
el Departamento de Evaluacién de la Ley y el Comité de Diputados para la Evaluacién de la
Ley/OCDE" (Departamento de Evaluacion de la Ley, 2021, “Como evaluamos”, disponible en:
http://www.evaluaciondelaley.cl/como-evaluamos/). Luego, al mencionar a sus integrantes, el
Departamento de Evaluacién de Ley indica: “En junio de 2011, la Cdmara de Diputados dispuso
la creacion de un Comité de Diputados con la finalidad de cooperar con la implementacién del
Departamento de Evaluacién de la Ley y coordinar las actividades de cooperacién con la OCDE”
(Departamento de Evaluacion de la Ley, 2021, “Somos”, disponible en: http://www.evaluacion-
delaley.cl/somos/).

? El Instructivo Presidencial N° 001, de 28 de febrero de 2014, que imparte instrucciones sobre
buenas practicas regulatorias, expresa en su considerando primero: “Siguiendo la tendencia
internacional a desarrollar buenas précticas regulatorias y adoptando las recomendaciones su-
geridas por la OCDE en el documento “Regulatory Management Indicators” de 2011, Chile ha
querido asumir el desafio de perfeccionar su sistema regulatorio con la finalidad de dotarlo de
una coherencia, eficiencia y calidad interna”.

0 Véase el estudio OCDE 2016, 14.
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A la ausencia de integridad y unidad, se suman las falencias técnicas. Ya
sea por falta instituciones adecuadas, herramientas inapropiadas o ausencia
de recursos publicos, en Chile no se ha velado por el cumplimiento de las
diversas etapas establecidas para los procesos regulatorios, lo que ha signifi-
cado nefastas consecuencias en el ambito de la metarregulacién.

En definitiva, si bien podemos sostener que en Chile efectivamente
existe una metarregulacion, esta se encuentra todavia en un estado muy pri-
mitivo, que requiere de mejoras importantes —a nivel institucional, normativo
y técnico— si pretende realmente perfeccionar el sistema regulatorio. En el
presente articulo, entonces, se intenta efectuar un balance del estado actual
de la metarregulacién chilena, acotando el objeto de estudio a las ultimas
medidas tomadas por el Presidente de Chile en la materia y a las dos princi-
pales etapas a través de las cuéles ella se desarrolla —evaluacién regulatoria
“ex ante” y evaluacién regulatoria “ex post”-.

I.  Instructivos Presidenciales sobre buenas practicas regulatorias

Como fue mencionado en la seccién anterior, las recomendaciones de la
OCDE relativas al sistema regulatorio chileno, efectuadas principalmente a
través de los informes de los afios 2011 y 2016, tuvieron impacto en nuestro
pafs. Junto con la creacién de un Departamento de Evaluacion de la Ley,
se dictaron, durante los gobiernos de Sebastidn Pifiera y Michelle Bachelet,
cuatro Instructivos que pretendieron mejorar los procesos regulatorios, de los
cuales tres se encuentran actualmente en vigencia, todos pertenecientes al
Jefe de Estado en ejercicio.

En efecto, a través del Instructivo Presidencial N° 001, de 2014, que
imparte instrucciones sobre buenas practicas regulatorias (complementado
después a través del Instructivo Presidencial N° 004, de 2019), y el Instructivo
Presidencial N° 003, de 2019, que instruye la elaboracién de Informes Impac-
to Regulatorio y deroga el Instructivo N° 002, de 2016, el Presidente de Chile
intentd enmendar algunas de las falencias de la metarregulacién.

Sin perjuicio de lo anterior, la herramienta juridica utilizada —Instructivos
Presidenciales—, su contenido, la falta de comunicacién con la normativa pre-
existente, su equivoca manera de llevarse a la practica, la ausencia de medi-
das para solucionar algunos de los problemas identificados por la OCDE —por
ejemplo, la evaluacion regulatoria “ex post”—y de instituciones fiscalizadoras
idéneas, asi como su tibia imperatividad, nos permite sostener que los aludi-
dos Instructivos no cumplen integramente sus objetivos.

Siendo instrumentos fundamentales de la metarregulacién, que tocan
por referencia u omisién las etapas en que se regulan los procesos regulato-
rios, es pertinente realizar una adecuada aproximacién a los Instructivos Pre-
sidenciales sobre buenas practicas regulatorias, advirtiendo que, debido a los
objetivos en ellos plasmados, los mismos deben ser comprendidos como una
misma regulacién, de forma tal que no pueden estudiarse de forma aislada.
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1. Contenido de los Instructivos Presidenciales: buenas practicas
regulatorias

El Presidente de Chile, a través de los aludidos Instructivos, se propuso esta-
blecer una serie de buenas practicas para el ejercicio de las potestades regu-
latorias por parte de los 6rganos de la Administracién del Estado. Para ello,
se contemplaron diversas pautas o directrices, que podrian resumirse en los
siguiente seis puntos:

a) Se debe realizar un Andlisis de Impacto Regulatorio (regulatory im-
pact assessment, en adelante “RIA"), materializado en un Informe de Impacto
Regulatorio (en adelante, “IIR"), en la elaboracién de proyectos de ley de ini-
ciativa del Ejecutivo, y Decretos que dicte el Presidente de la Republica o un
Ministro “Por Orden del Presidente de la Republica”, que contengan normas
de general aplicaciéon o que miren al interés general y deban publicarse en el
Diario Oficial. Se excluyen de este analisis los proyectos de ley de presupues-
tos del sector publico, de reajuste de remuneraciones del sector publico, de
reajuste del ingreso minimo mensual, y todos aquellos proyectos que se re-
fieran a una ley que deba ser actualizada o reajustada anualmente, y que no
incorpore cambios sustantivos respecto a su version anterior''.

b) Los IIR se componen de tres secciones distintas. Una primera seccién,
denominada “Evaluacion Preliminar”, tiene por objeto realizar un analisis ge-
neral de la necesidad de la medida y su impacto. A partir de esta evaluacion,
se determina la necesidad de realizar las secciones siguientes de un IIR. La
segunda seccién, se denomina “lIR Estandar”, y para llegar a ella la “Eva-
luacion Preliminar” tuvo que haber informado que la medida propuesta por
el regulador tendria ciertos impactos regulatorios cuyo anélisis vale la pena
realizar, de forma tal que se requiere efectuar un analisis cualitativo sobre la
regulacién propuesta. Por ultimo, si el impacto esperado de la regulacién es
substancial, se debera preparar un “lIR de Alto Impacto”, el cual aportaréa he-
rramientas al regulador para cuantificar el impacto regulatorio esperado’?.

c) El contenido de los IIR, en cualquiera de sus secciones, debe consi-
derar una descripcién de los objetivos de la nueva regulacién, especificando
la propuesta escogida, las otras opciones disponibles, y el impacto esperado,
precisando a quienes afecta y qué tipo de costos y beneficios conllevan™.

d) La responsabilidad del lIR recae en el Ministro que lidera la propuesta
o elaboracién del respectivo proyecto de ley o decreto™.

e) En la formulacién de anteproyectos de ley, indicaciones a iniciativas
legales o propuestas de reglamentos presentados por los Ministros de Esta-
do al Presidente de la Republica, se debera sefialar expresamente las leyes o

"' Véanse los puntos 1°y 2° del apartado Il del Instructivo Presidencial N° 003, de 15 de abril de 2019.
2 Véase el apartado IV del Instructivo Presidencial N° 003, de 15 de abril de 2019.

3 [dem.

™ Véase el punto 1° del apartado VI del Instructivo Presidencial N° 003, de 15 de abril de 2019.
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normas reglamentarias que deban derogarse o modificarse, cuando la pro-
puesta asi lo requiera’™.

f) Se recomienda que en todo proceso de elaboracién de actos admi-
nistrativos cuyo contenido implique el ejercicio de potestades regulatorias,
los 6rganos de la Administracion del Estado contemplen etapas de consultas
publicas que permitan contar con una retroalimentacién de los principales in-
teresados y potenciales afectados acerca del disefio o impactos que podrian
estos producir’.

Las referidas medidas impulsadas por el Presidente de la Republica
intentan dotar al sistema regulatorio de una mayor calidad y eficiencia, sin
embargo, en su esfuerzo dejan de lado ciertos aspectos que, me temo mas
pronto que tarde, se traduciran en motivo de conflicto.

2. Sobre la naturaleza juridica y extensién de los Instructivos
Presidenciales

Una de las directrices plasmadas por el Presidente de Chile en los Instructivos
de practicas regulatorias, establece que los proyectos de ley de iniciativa del
Poder Ejecutivo deben contar con un analisis de impacto regulatorio que, a
su vez, se debe materializar en un IIR. El objetivo de dicha medida es loable,
pues pretende evitar consecuencias indeseables de una normativa proyec-
tada, sin embargo, pareciera introducirse en un dmbito regulatorio que esta
fuera de su competencia.

En efecto, conforme al articulo 65 de la Constitucién Politica de Chile,
las leyes pueden tener origen en la Camara de Diputados o en el Senado,
por mensaje que dirija el Presidente de la Republica o por mocién de cual-
quiera de sus miembros. Segin lo dispuesto por el articulo 55 de la Carta
Fundamental chilena, todo lo relacionado con la tramitacién interna de una
ley se determinara por la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacio-
nal. Dicha Ley Organica fue promulgada en 1990, bajo el nimero 18.918, y
su articulo 14 dispone:

Los fundamentos de los proyectos deberan acompanarse en el mismo
documento en que se presenten, conjuntamente con los antecedentes
que expliquen los gastos que pudiere importar la aplicacién de sus nor-
mas, la fuente de los recursos que la iniciativa demande y la estimacién
de su posible monto™.

De esta manera, al incorporar la obligacién de realizar un anélisis de
impacto regulatorio en la elaboracién de los proyectos de ley de iniciativa
del Poder Ejecutivo, el Presidente pareciera usurpar una prerrogativa que
constitucionalmente corresponde al Legislador, en una materia que, por lo

' Véase el punto 1° del apartado Il del Instructivo Presidencial N° 004, de 15 de abril de 2019.
' Véase literal c) del apartado | del Instructivo Presidencial N° 001, de 28 de febrero de 2014.
7 Articulo 14 de la Ley N° 18.918.
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demas, ya estaria regulada, como se puede desprender del articulo 14 de la
Ley N°18.918. Asi, contemplando que tanto la Ley Orgénica Constitucional
del Congreso Nacional como los Instructivos Presidenciales estarian tratando
la iniciativa legislativa del Ejecutivo —estos ultimos con mucha mayor profun-
didad, por cierto—, cabe preguntarse si el Presidente estaria habilitado para
abordar esa materia.

La cuestién anterior nos lleva a una discusion ya abordada en doctrina, y
encontraria solucién en la naturaleza juridica de los Instructivos Presidencial'®.
Estos Ultimos serian circulares emanadas por el Presidente de la Republica en
razén de su potestad de mando (y no fruto de una habilitacién constitucional
o legal previa'), que se dirigen a un conjunto indeterminado de funcionarios
para el buen cumplimiento de sus funciones, teniendo un caracter mera-
mente interno® y, ademas, no se refieren a la iniciativa legislativa del Poder
Ejecutivo, sino a la iniciativa pre-legislativa®', es decir, a un procedimiento
administrativo previo dentro del marco de elaboracién de un proyecto de
ley, cuyo objeto es obtener una asesoria del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia (en adelante, “SEGPRES"), la Oficina de Productividad y Em-
prendimiento Nacional (en adelante, “OPEN") o la Direccién de Presupuesto
(en adelante, “DIPRES") —dependiendo de cudl sea el organismo a cargo
de dicha funcién, lo que no es claro, como se verd mas adelante—, de forma
tal que podria tratarse mediante instrumentos distintos a una Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional.

Bajo esta perspectiva, los Instructivos de buenas practicas regulatorias no
colisionarian con el mandato efectuado por el Constituyente al Legislador en
virtud del articulo 55 de la Carta Fundamental, toda vez que abarcaria una es-
fera distinta, al interior de la Administracién, para lo cual el Presidente se funda
en su poder jerarquico, y en el articulo 8° de la Carta Fundamental, que obliga
a transparentar los actos de los érganos del Estado —en este caso, un proyecto
de ley—, asi como los fundamentos y procedimientos que se utilicen?.

Lo anterior, empero, no exime de los problemas de coherencia interna
que se generan en el sistema regulatorio chileno, pues no se comprende por
qué se ha exigido, a través de los lIR, un estandar regulatorio distinto a los
proyectos de ley de iniciativa del Ejecutivo de aquellos de iniciativa de los
parlamentarios, si finalmente todos terminaran siendo leyes. En ese sentido,
hubiese sido conveniente abordar derechamente esta materia a través de la
Ley Orgénica Constitucional del Congreso Nacional, exigiendo un RIA res-

8 Véase, entre otros, PrecHT 1989; Corpero 2010, 31-38; Bermupez 2011, 271-272; Corpero 2015,
177-178.

9 PRecHT 1989, 469; Corpero 2010, 33; BErmUDEZ, 314-315.
20 PrecHT 1989, 469; Corbero 2010, 33; Corbero 2015, 177.
2 Una situacion similar ocurre en Espafa, como puede verse en Vaauer 2016, 5.

2 E| articulo 8° de la Constitucion es referido como fundamento en el literal a) del apartado |,
del Instructivo Presidencial N° 001, de 2014.
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pecto de todos los proyectos de ley, cualquiera sea su origen?. Esta medida,
por lo demés, hubiese evitado tener que realizar la artificial distincién entre
iniciativa pre-legislativa e iniciativa legislativa del Ejecutivo y permitiria exigir
mayores sanciones en caso de que los proyectos de ley no presenten su res-
pectivo IR, dado que los Instructivos nada dicen al respecto, mientras que
la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional expresamente sefala
que, de no presentarse los antecedentes fundantes y financieros, los mismos
no seran admitidos a tramitacion?*.

A los problemas relativos al instrumento juridico utilizado, se suman los
de su extensién, pues los Instructivos Presidenciales exigen un RIA respecto
de proyectos de ley de iniciativa del Ejecutivo y de los Decretos dictados por
el Presidente de la Republica o un Ministro “Por Orden del Presidente de
la Republica”, que contengan normas de general aplicaciéon o que miren al
interés general y deban publicarse en el Diario Oficial, pero no hacen refe-
rencia alguna a las normas de caracter general emanadas de ciertos érganos
administrativos que intervienen en la regulacién de actividades econémicas
(como por ejemplo, el Servicio de Impuestos Internos), en circunstancias que
nuestro ordenamiento también les reconoce potestades normativas de orden
reglamentario®. En mi opinién, las propuestas reguladoras de los aludidos
organismos, cuando tengan general aplicaciéon, afecten a los ciudadanos y se
publiquen en el Diario Oficial —e incluso en aquellos casos que ello no ocu-
rra, sin perjuicio de los problemas formales que ello significaria?-, al tener
naturaleza de reglamento?, debieran verse acompafiados por estos RIA. Esta
perspectiva, por lo demas, seria la adquirida para la normativa de caracter
general dictada por la Comisién para el Mercado Financiera, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 20 nimero 3 del Decreto Ley N° 3.538.

II.  De laevaluaciéon “ex ante”

La evaluacién ex ante es aquella utilizada en el disefio y elaboracién de nor-
mas, y a partir de ella se pretende evitar que se produzcan consecuencias in-
deseables como resultado de la aprobacién de una norma?, lo cual se logra,
entre otras medidas, a partir de un RIA, herramienta que exige a los distintos
organismos del Estado explicar y justificar su actuacién regulatoria®.

En Chile, la evaluacién ex ante y el RIA habian sido utilizados con an-
terioridad al Informe OCDE de 2011. En efecto, en disposiciones de la Ley

% Esta serfa, en todo caso, la perspectiva tomada por el Ejecutivo en el proyecto de ley que es-
tablece medidas para impulsar la productividad y el emprendimiento (Boletin 12.025-03), inicia-
do en mensaje en el afio 2018, todavia en discusion en el Congreso Nacional.

24 Véase articulo 15 de la Ley N° 18.918.
2> Corbero 2015, 157.

26 Corpero 2010, 47.

27 Corbero 2010, 38.

28 SANCHEZ et al. 2019, 23-24.

29 MonTT 2010, 16.
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N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente®, en la Ley N° 19.966,
que establece un régimen de garantias en salud®!, y en la Ley N° 20.416, que
fija normas especiales para las empresas de menor tamafio®, se pueden ob-
servar manifestaciones de estas herramientas. La Ley N° 20.416 es especial-
mente importante en lo que a esta materia se refiere, pues en ella se intro-
dujo por primera vez un sistema general de anélisis de impacto regulatorio,
el cual obligaba a todos los organismos publicos que dictasen o modificasen
normas juridicas generales que afecten a empresas de menor tamafio®.

Sin perjuicio de las legislaciones antes mencionadas, la principal regula-
cioén en este topico —a pesar de los reparos que mas adelante enunciaremos—
se ha obtenido a través de los Instructivos dictados por el Presidente de
Chile, los cuéles han establecido el deber de realizar IR —con las respectivas
secciones Preliminares, Estdndar o de Alto Impacto- en la elaboracién de
todos los proyectos de leyes del Ejecutivo y de determinados Decretos. Los
lIR, a su vez, deben cumplir con una serie de requisitos —descripcién de obje-
tivos, de los costos y beneficios, de la normativa a derogar o modificar, incor-
poracion de antecedentes justificativos, instancias consultivas, entre otros—,
que ya fueron mencionados en este articulo al describir el contenido de los
Instructivos Presidenciales.

El problema, sin embargo, es que los Instructivos Presidenciales han pa-
sado por alto algunos detalles, relativos a la forma de elaboracién de los IIR,
que permiten cuestionar su utilidad practica. En este sentido, los referidos
Instructivos no han considerado ningln mecanismo que permita fiscalizar la
efectiva realizacion de los IIR ni han dispuesto regimenes de supervision res-
pecto a la manera en que se estan confeccionando, lo que se ha traducido
en problemas respecto a la calidad de los IIR producidos, y a la metodologia
costo-beneficio utilizada. Pareciera pesar, a nuestro juicio, la ausencia de un

30 El articulo 32 de la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, en conjunto
con el Decreto Supremo N° 38, de 2012, que reglamenta la dictaciéon de normas de calidad am-
biental y de emisién, del Ministerio del Medio Ambiente, establecen que en la elaboracién de
planes y normas ambientales debe prepararse un Anélisis General de Impacto Ambiental Econé-
mico y Social.

31 El parrafo 3° de la Ley N° 19.966, que establece un régimen garantias en salud, establece un
procedimiento de evaluacién previo a la elaboracién de las garantias explicitas en salud, las cua-
les deberén ser aprobadas por Decreto Supremo.

32 El inciso primero del articulo 5 de la Ley N° 20.416, que fija normas especiales para las em-
presas de menor tamafio, dispone: “Procedimiento para la Dictacion de Reglamentos y Normas
de Caracter General. Todos los ministerios u organismos que dicten o modifiquen normas ju-
ridicas generales que afecten a empresas de menor tamafo, con excepcién de las ordenanzas
municipales y de los dictdmenes que puedan emitir los 6rganos de la Administraciéon del Estado,
deberdn mantener a disposicién permanente del puiblico los antecedentes preparatorios nece-
sarios que estimen pertinentes para su formulacién, en sus sitios electrénicos, en los términos
previstos en el articulo 7° de la ley N° 20.285. Los antecedentes deben contener una estimacion
simple del impacto social y econémico que la nueva regulacién generaré en las empresas de me-
nor tamafio y podrén ser elaborados por la propia Administracién”.

3 AGUERO y RIVADENEIRA 2011, 24.
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organismo central encargado de velar por el correcto desarrollo de la evalua-
cion de impacto regulatorio ex ante.

1. Sobre la elaboracién de los IIR

Desde agosto del afio 2019, es decir, desde que entré en vigor el Instructivo
Presidencial N° 003, de 15 de abril de 2019, que instruye la elaboracién de
lIR, se han elaborado un total 47 IIR%. Al revisarlos, podemos apreciar que el
anélisis de impacto regulatorio se ha desarrollado principalmente a través de
su primera fase, relativa a la “Evaluacién Preliminar”, habiéndose avanzado
solamente en seis ocasiones hacia la segunda fase evaluativa, de “IIR Estan-
dar”, y ninguna vez a la fase tercera, de "lIR de Alto Impacto”**.

En los que respecta a la “Evaluacion Preliminar” de los IIR, su realizacién
ha sido liderada por los correspondientes Ministerios, tantas veces como se
indica la Figura N° 1:

Figura N° 1: Elaboracion de “Evaluacidn Preliminar” de lIR, segun Ministerio que lidera
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MINEDUC

M. Hacienda
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M. Desarrollo
M. Economia
M. Interior

M. Justicia
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M. Trabajo
MINVU
MINREL
SEGPRES
SEGEGOB

M. Bienes

M. Ciencia

M. Deporte
M. Salud
MOP

M. Transportes
M. Defensa
M. Mineria

M. Energia

M. Mujer

m "Evaluacion preliminar” de IR
Fuente: Elaboracién propia.

Llama la atencién que desde que entré a regir el Instructivo Presidencial
N° 003, ha habido diez Ministerios que jamas han liderado la realizacién de
un lIR, a saber: Ministerios de Bienes Nacionales; Ciencia, Tecnologia, Cono-
cimiento e Innovacién; Deporte; Salud; Obras Publicas; Transportes y Teleco-

3 Se hace especial énfasis en que el presente apartado se refiere solamente a los IIR, y no a los
Informes de Productividad, los cuales eran instruidos por el Instructivo Presidencial N° 002, de
2016, ya derogado.

35 Puede revisarse esta informacién accediendo al sitio web de los IIR de la Oficina de Producti-
vidad y Emprendimiento Nacional. https://open.economia.cl/informes-de-impacto-regulatorio/
busqueda/?search_text=Est%C3%ATndar&institucion. Se debe hacer presente, en todo caso,
que los “lIR Estdndar” no se encontraran bajo el filtro “Estandar”, sino que se encuentran en las
mismas “Evaluaciones Preliminares” de los siguientes proyectos leyes: Sobre Portabilidad Finan-
ciera, liderado por el Ministerio de Hacienda; que crea un subsidio para alcanzar un Ingreso Mi-
nimo Garantizado, liderado por el Ministerio de Desarrollo Social; que moderniza el Consejo de
Defensa del Estado, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; y de los siguientes proyec-
tos de Decreto Supremo: Que establece metas de recoleccién y valorizacién y otras obligaciones
asociadas de envases y embalajes; que establece metas de recoleccién y valorizacién y otras
obligaciones asociadas de neumaticos; que revisa normas de emisién de vehiculos motorizados
livianos, todos los Ministerio de Medio Ambiente.
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municaciones; Defensa Nacional; Mineria; Energia, y de la Mujer y la Equidad
de Género.

Lo anterior, puede deberse al simple hecho que, desde agosto de 2019
en adelante, no se han presentado proyectos de leyes liderados por dichas
carteras al Congreso®, sin embargo, ello no seria un argumento suficiente
pues, a contar de la entrada en vigor del Instructor Presidencial N° 003, to-
dos los Ministerios que no han encabezado IR, salvo el Ministerio de Bienes
Nacionales y el Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, han liderado
alguna propuesta regulatoria que, en estricto rigor, requeria de un lIR. Por lo
mismo, he de suponer que el verdadero motivo por el que no se realizaron
los correspondientes IIR, fue que los aludidos Ministerios deliberadamente
decidieron omitirlos. Por esta razén, una gran variedad de Decretos Supre-
mos*, y unos cuantos proyectos de leyes presentados por la Administracién
del Estado®, no fueron objeto de la correspondiente evaluacién previa.

Esta ausencia de lIR en circunstancias perfectamente exigibles, pareciera
confirmar nuestra hipotesis de que los Instructivos Presidenciales regulan so-
lamente una fase pre-legislativa del proceso regulatorio, pues aun en el caso
de que un proyecto de ley no cuente con IIR —como era el caso del proyecto
de ley que concede beneficios al personal de la atencién primaria de salud,

3 Tal seria el caso de los Ministerios de Ministerios de Bienes Nacionales; Ciencia, Tecnologia,
Conocimiento e Innovacién; Obras Publicas; Mineria; y de la Mujer y la Equidad de Género.

¥ A modo de ejemplo:

1. Decreto N° 22, de 2020, que aprueba protocolo general para la prevencién y sancién de las
conductas de acoso sexual, de abuso sexual, discriminacién y maltrato en la actividad deportiva
nacional, del Ministerio del Deporte.

2. Decreto N° 18, de 2020, que aprueba nuevo reglamento del sistema de becas para deportis-
tas de alto rendimiento, del Ministerio del Deporte.

3. Decreto N° 53, de 2020, que aprueba reglamento de monitoreo de extracciones efectivas de
aguas superficiales, del Ministerio de Obras Publicas.

4. Decreto N° 3, de 2020, que aprueba reglamento que determina la estructura interna del Mi-
nisterio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacion.

5. Decreto N° 42, de 2020, que fija el reglamento de la Ley Nacional del Céancer, del Ministerio
de Salud.

6. Decreto N° 67, de 2020, que establece especificaciones de calidad para gasolina de aviacién,
del Ministerio de Energia.

7. Decreto N° 6, de 2020, que modifica Decreto Supremo N° 41, de 2012, que aprueba regla-
mento de la Ley de cierre de faenas e instalaciones minera, del Ministerio de Mineria.

% Tal es el caso del:

1. Proyecto de ley que concede beneficios al personal de la atencién primaria de salud, hoy Ley
N° 21.308.

2. Proyecto de ley que establece nuevo sistema de compras e inversiones de las capacidades
estratégicas de la Defensa Nacional, con cargo al Fondo Plurianual para las Capacidades Estraté-
gicas de la Defensa y al Fondo de Contingencia Estratégico.

3. Proyecto de ley que crea un mecanismo transitorio de estabilizaciéon de precios de energia
eléctrica para clientes sujetos a regulacién de tarifas, hoy Ley N° 21.185.

4. Proyecto de ley que faculta al Presidente de la Republica para dejar sin efecto o limitar un
alza de tarifas en el transporte publico de pasajeros, en las condiciones que indica, hoy Ley
N° 21.184.
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hoy Ley N°21.308-, este podria ser tramitado y aprobado en el Congreso
Nacional chileno.

Ahora bien, como ya hemos mencionado, la Administracién Publica no
solo ha realizado “Evaluaciones Preliminares” de impactos regulatorios, sino
que en seis oportunidades ha avanzado a la segunda fase evaluativa. En efec-
to, a la fecha existen seis “IIR Estandar”, los cuales han sido liderados por cua-
tro Ministerios distintos —Justicia y Derechos Humanos, Hacienda, Desarrollo
Social, Medio Ambiente—, en las cantidades especificadas en la figura N° 2:

Figura N° 2: Elaboracién de “/IR Estdndar”, segun Ministerio que lidera

N W

—

, 1l ] ]

M. Justiciay DDHH. M. Hacienda M. Desarrollo Social M. Medio Ambiente

m|IR Estandar
Fuente: Elaboracién propia.

Dichos “lIR Estandar”, a diferencia de la “Evaluacion Preliminar” de IIR,
logran cumplir en un alto porcentaje con los pardametros exigidos por los Ins-
tructivos Presidenciales de practicas regulatorias, efectuando un anélisis com-
pleto y detallado respecto a una determinada propuesta regulatoria. El simil
entre ambas fases evaluativas, como veremos a continuacion, lo hallamos en
la metodologia costo-beneficio utilizada.

2.  Sobre el analisis costo-beneficio

En Chile, los Instructivos Presidenciales de précticas regulatorias considera-
ron como herramienta para su desarrollo, en lo que respecta a la evaluacién
ex ante para la emisién de una nueva normativa, la elaboracién de un IR, el
cual pretende efectuarse en base a una metodologia de analisis costo-bene-
ficio que intenta revisar, de forma previa y exhaustiva, los costos y beneficios
de un proyecto, con el objeto de determinar si es deseable®, maximizando
los beneficios netos de una regulacion’. Dicha metodologia, si bien goza de
argumentos favorables que la sustentan, no es ajena a las criticas.

En efecto, entre los argumentos favorables a la metodologia costo-be-
neficio encontramos que esta es una herramienta que permite seleccionar de
mejor manera entre diversos proyectos alternativos, y que facilita la decision
respecto a la promulgacién (o no) de una ley, o a la implementacién (o no) de

37 OrTeGA 2012, 147.

40 Revesz (2010, 88-89), explica que los beneficios netos de una regulacién se calculan restando
los costos de una regulacién —por ejemplo, los puestos de trabajos perdidos— de los beneficios
netos —por ejemplo, preservacion de la naturaleza-.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 34 [julio-diciembre 2021] pp. 69-95



Anélisis de la metarregulacién en Chile

un programa*'; que proporciona el mejor marco de andlisis para el desarrollo
de la regulacién mas deseable de todas*’; y que permite verificar a través
de fuentes objetivas y publicas la decisién adquirida, siendo, en definitiva,
el método que mas favorece una posterior evaluacién ex post, mejorando el
control y la rendicion de cuentas®. Estos argumentos, ciertamente vélidos, no
consideran los aspectos negativos de la metodologia en cuestion.

El analisis costo-beneficio puede responder a las preocupaciones del
sector empresarial por reducir la burocracia y las cargas administrativas, en un
intento por minimizar al méximo la intervencién estatal en los sectores pro-
ductivos, recurriendo en su esfuerzo a factores meramente econdémicos y de
eficiencia que, en ocasiones, son insuficientes para proponer una ley o impul-
sar una politica publica, pues en su balance tiende a ignorar ciertos valores
intangibles, como la salud, la vida o la cultura®. Asi, quienes presentan repa-
ros respecto a esta metodologia sefialan que la misma puede ser adecuada
para ciertas regulaciones, pero no para todas, pues el test costo-beneficio ig-
nora la dimensién distributiva, de justicia y de naturaleza procedimental que
persiguen algunas leyes*. Por lo mismo, concluyen que el anélisis costo-be-
neficio debe ser considerado como una ayuda para la toma de decisiones,
pero no como una practica mecanica para la toma de decisiones®.

En Chile parece haberse reparado en los problemas de la metodologia
costo-beneficio, por lo que, siguiendo dicha herramienta, también se con-
sideraron otros criterios que van mas alld de lo netamente econémico para
la evaluacién de impacto regulatorio, de forma tal que se incorporan en el
estudio las eventuales consecuencias que podria generar una regulacién
a la equidad de género, descentralizacién, desigualdad de ingresos, salud
publica, entre otros dmbitos. El problema, sin embargo, radica en que, en la
practica, dicha evaluacién no se ha realizado correctamente, y lo que es peor
todavia, ni el anélisis netamente econémico de la metodologia costo-benefi-
cio ha sido efectuada de manera adecuada.

Como ya mencionamos, desde que entré en vigor el Instructivo Presi-
dencial N° 003, de 15 de abril de 2019, se han realizado un total de 47 IIR en
Chile, y de ellos, solamente 6 instrumentos han considerado la necesidad de
superar la “Evaluacion Preliminar”, llegando a la fase de “lIR Estandar”. Ya
analizados los 6rganos de la Administracién del Estado que lideraron su reali-

“ [dem.

2 Ibid., 147-149.

43 Posner 2002, 119.

4 Rose-AckermAN (en Auby y Perroud) 2013, 125-127.

* Ibid., 149.

% ORrTeGA 2012, 149. Ravesz (2010, 94), por su parte, haciéndose cargo de las criticas al anélisis
costo-beneficio, sefiala: “El anélisis costo-beneficio es solo una herramienta importante para las
politicas publicas, que nos permite medir de forma sistematica los impactos de las regulaciones
propuestas y compararlos en una escala econémica”.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 34 [julio-diciembre 2021] pp. 69-95

81



82 | Dieco MuNoz VicuNa

zacién, faltaria estudiar ahora la manera en que los mismos han sido efectua-
dos, principalmente en lo que a su metodologia se refiere.

Si nos detenemos en aquellos instrumentos de “Evaluacién Preliminar”
que han sido completados, es posible observar que efectivamente siguen
una metodologia costo-beneficio, pero en su versién mas primitiva y basica,
muy lejana a la requerida para el integro andlisis que se requiere para impul-
sar una nueva regulacion. Lo anterior, lamentablemente, se ve reforzado por
la deficiente labor cumplida por los funcionarios de los érganos de la Admi-
nistracion del Estado en su elaboracion. Asi, los instrumentos de “Evaluacion
Preliminar” parecieran haberse convertido, en la practica, en un trémite buro-
cratico mas para promover modificaciones regulatorias por parte del Ejecuti-
vo y, por dicho motivo, no se aprecia en ellos mayor dedicacion.

En primer lugar, ninguno de los aludidos 47 instrumentos utiliza como
modelo para su elaboracién la “Guia para la Evaluacién Preliminar”, incorpo-
rada como “Anexo |I” en el Instrumento Presidencial N° 003, por lo que los
Ministerios omiten valiosa informacién, sobre aspectos muy variados, en sus
propuestas regulatorias. En efecto, nunca informan si hubo “soluciones inter-
nacionales existentes analizadas”; nunca consideran dentro su analisis cobmo
la propuesta regulatoria podria afectar al “medioambiente y sustentabilidad”,
a la "equidad de género”, la “desigualdad de ingresos”, los “estandares y
acuerdos internacionales”, la “innovacién y desarrollo tecnolégico”, la “salud
y seguridad publica”, entre otros ambitos; finalmente, en lo relativo a los cos-
tos que supone la regulacién, no contempla un desarrollo exhaustivo de los
mismos, como si lo exige la “Guia para la Evaluacion Preliminar”#’.

En segundo lugar, existen ciertas materias consideradas en los instru-
mentos de “Evaluacion Preliminar” utilizadas por los Ministerios, pero que en
variadas oportunidades, no son completadas. Asi, 11 de los instrumentos en
analisis no rellenan el campo sobre los “cambios normativos” que el proyec-
to impulsado implica, y 9 de ellos no informan los items relativos al “proble-
ma identificado”, los “objetivos esperados” y la “justificacion de la propues-
ta”. De igual forma, solo en 26 instrumentos de “Evaluacién Preliminar” los
Ministerios completan el agregado “alternativas consideradas”. Todo esto,
puede apreciarse en la Figura N° 3.

# La "Guia para la Evaluacién Preliminar”, incorporada en el “Anexo |I” del Instructivo Presi-
dencial N° 003, de 15 de abril de 2019, indica que debe sefalarse qué tipo de costos supone la
regulacién, dividiendo los costos en: 1.”costos financieros directos”, que a su vez se subdivide
en “costos financieros directos” y “costos fiscales”; 2. “costos de cumplimientos”, que también
se subdivide en “costos substantivos de cumplimiento”, “costos administrativos” y “costos de
oportunidad”; 3. “costos indirectos” que, al igual que otros, tiene su propia subdivisiéon en “im-
pacto macroeconémico de largo plazo”, “otros impactos econédmicos, sociales y medioambien-
tales”, y “externalidades y consecuencias negativas no previstas”. Todos los costos mencionados
llevan una serie de ejemplo explicativos, para una mejor comprension. Lamentablemente, los
Ministerios omiten este disefio, y en una simple tabla, expresan si hay o no “costos financieros
directos”, “costos de cumplimientos” o “costos indirectos”.
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Figura N° 3: Materias consideradas e informacién otorgada en “Evaluaciones Preliminares”
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Fuente: Elaboracién propia.

En consecuencia, gran parte de los instrumentos de “Evaluacién Preli-
minar” efectuados por los respectivos Ministerios se reducen a un deficiente
analisis costo-beneficio relativo a los afectados con la propuesta regulatoria
impulsada, y a una defectuosa evaluacién respecto a los costos esperados. El
analisis costo-beneficio respecto a los dmbitos afectados y la evaluacion res-
pecto a los costos esperados responden a un breve cuestionario en que bas-
ta con responder, sin mayor justificacién, si existen o no costos o beneficios
para potenciales afectados, y si existen o no costos en la implementacién de
la regulacion.

De esta manera, en 10 instrumentos de Evaluacién Preliminar se sefiala
que no hay costos ni beneficios respecto a los sectores consultados, los que
estarfan conformados por las “personas naturales”, “consumidores”, “tra-
bajadores”, “empresas”, “micro, pequefas y medianas empresas” y “sector
publico”, y en otros 28 se indica que si implicaran costos o beneficios, pero
sin incorporar mayor detalle de la forma en que se llegd a dichas respuestas.
Asimismo, en 29 de los instrumentos antes referidos se indica, respecto a los
costos esperados, que no habra “costos financieros directos”, ni “costos de
cumplimiento” ni “costos indirectos”, y en otros 18 de ellos se expresa que si,
pero sin entregar cifras o antecedente alguno que respalden dicha realidad.
Lo anterior, puede observarse con mayor claridad en las figuras N° 4, 5, 6 y 7.
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Figura N° 4: Afectados por costos Figura N° 5: Detalles de costos y beneficios
y beneficios
iHay costos o beneficios para personas Dentro de las 37 “Evaluaciones Preliminares”
naturales, consumidores, trabajadores, gue consideran costos y beneficios
empresas, micro, pequenas y medianas iSe entregan detalles y célculos de cémo
empresas y sector publico? se llegd a dicho resultado?

mSi mNo mSi mNo
Fuente: Elaboracién propia. Fuente: Elaboracién propia.
Figura N° 6: Costos implementacion Figura N° 7: Detalles costos
de implementacion
;La regulacion tendra costos financieros Las “Evaluaciones Preliminares” de las 18
directos, de cumplimiento o indirectos? propuestas regulatorias que tendran costos

;Entregan detalles de cémo se llego
a dicho resultado?

mSi mNo mS{ mNo
Fuente: Elaboracién propia. Fuente: Elaboracién propia.

Asi, la gran mayoria de los IR de “Evaluacién Preliminar” dificilmente
pueden ser considerados Utiles para decidir sobre la regulacién o no de una
determinada materia. Esta realidad, sin embargo, es distinta cuando analiza-
mos los “lIR Estandar”. Si bien los Ministerios que han liderado estos ultimos
instrumentos de anélisis de impactos tampoco siguen la respectiva “Guia
para el Informe de Impacto Regulatorio Estandar”, adjunta en el Anexo Il
del Instructivo Presidencial N° 003, debemos reconocer que, cuando me-
nos, incluyen en sus informes todos los items alli contemplados, estos son,
una definicién del problema y de los objetivos, las instancias participativas
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efectuadas, de las alternativas consideradas —tanto a nivel nacional como
internacional-, un analisis de impacto cualitativo y planes de accién e imple-
mentacion. Asimismo, en lo que respecta al ambito netamente econémico,
absolutamente todos los “lIR Estandar” muestran un estudio acabado y deta-
llado de los costos y beneficios implicados mediante la respectiva propuesta
regulatoria, como se puede visualizar en la figura N° 8:

Figura N° 8: Materias consideradas e informacion otorgada en “/IR Estdndar”
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Fuente: Elaboracién propia.
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En este sentido, los 6 “lIR Estandar” confeccionados cumplen en mucho
mayor medida los criterios fijados por las nuevas practicas regulatorias. En
ellos, es posible apreciar un alto esfuerzo de parte los respectivos funcionarios
de la Administracion Publica, en orden a que dichos instrumentos sean de una
real utilidad para la elaboracién de una nueva normativa. Dicha evaluacién, sin
embargo, se debilita severamente dos ocasiones en que los “IIR Estandar” no
contemplan un criterio de anticipacién de riesgos que puedan surgir con la im-
plementacién de la correspondiente regulacién, y un criterio de indicadores o
metodologias de evaluacion del desempefio de la normativa.

En conclusion, podemos observar cémo la gran mayoria de los instru-
mentos de “Evaluacién Preliminar” carecen de la seriedad necesaria en Chile
para ser considerados como una herramienta vélida para determinar una pro-
puesta regulatoria, pues excluyen del andlisis materias de absoluta relevancia
para el estudio de un impacto regulatorio. Dicho argumento no lo podriamos
sostener respecto a los pocos “lIR Estandar”, los cuales, si bien tampoco son
perfectos, cuando menos cumplen con todos los aspectos contemplados en
el respectivo modelo del Instructivo Presidencial N° 003, y entregan un anali-
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sis que efectivamente puede ser de utilidad al momento de decidirse por una
determinada propuesta regulatoria.

3. Sobre el problema institucional

Los Instructivos Presidenciales mencionan a dos entidades de la Administra-
cién Publica que parecieran cumplir labores transcendentales durante la eva-
luacién de impactos regulatorios ex ante, como serian la SEGPRES y OPEN.
Ambos entes, sin embargo, carecen de los recursos y de la autonomia nece-
saria con la que deberia contar un organismo central en esta materia —como
ocurre en otros paises— y, ademas, colisionan en el ejercicio de sus funciones
con aquellas desempefadas por la DIPRES.

Respecto de las labores entregadas en asuntos de metarregulacion a la
SEGPRES, los Instructivos Presidenciales sefialan que a su Division Juridica le
corresponde aplicar ciertos criterios de analisis de impacto regulatorio®, y la
autorizan a solicitar diversas clases de antecedentes durante la elaboracion
de Decretos Supremos cuya firma corresponda al Presidente de la Republica,
siempre que digan relacién con el ejercicio de potestades regulatorias®. Asi-
mismo, los Instructivos Presidenciales establecen que los Ministerios de Esta-
do deberan presentar a la SEGPRES, en el mes de diciembre de cada afio, un
informe relativo a la simplificacion regulatoria y legislativa®.

Luego, en lo que respecta a OPEN, los Instructivos sefialan que ha sido
creada para mantener y fomentar un marco regulatorio sélido, simple y efi-
ciente, siendo uno de sus principales objetivos eliminar las cargas regulato-
rias excesivas y que afectan negativamente el bienestar de todos los ciudada-
nos®'. OPEN, sefialan los Instructivos, emitié el 2019 la Guia Chilena para una
Buena Regulacién, con el objeto de ayudar al ejercicio de la actividad regu-
latoria®%. Sumado a lo anterior, los Instructivos Presidenciales de buenas prac-
ticas regulatorias, y todos los IIR, pueden hallarse en el sitio web de OPEN?>3.

En consecuencia, Chile contaria con dos entidades que cumplen funcio-
nes sumamente parecidas en lo que respecta a la regulacién de la evaluacién
de impacto regulatorio “ex ante”, sin que pueda distinguirse verdaderamen-
te cudl ente estd encargado de supervisar y corregir esta labor. Pareciera, in-
cluso, que el Presidente de Chile es consciente de ello, y los llama a trabajar
unidos, dado que expresamente dispuso que la SEGPRES y el Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo —de quien depende OPEN- debian realizar en
conjunto, a los seis meses del inicio de la aplicacién del Instructivo Presiden-
cial N° 003, de 2019, una evaluacién del funcionamiento y cumplimiento de

* Véase punto 3° del apartado | del Instructivo Presidencial N° 001, de 28 de febrero de 2014.
4 Véase el apartado Il del Instructivo Presidencial N° 001, de 28 de febrero de 2014.

%0 Véase el punto 5° del apartado Il del Instructivo Presidencial N°® 004, de 15 de abril de 2019.
1 Véase el punto 6° del apartado | del Instructivo Presidencial N° 003, de 15 de abril de 2019.
2 Véase el punto 7° del apartado | del Instructivo Presidencial N° 003, de 15 de abril de 2019.

% OPEN, Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. 2021. Informes de Impactos Regulatorio.
https://open.economia.cl/informes-de-impacto-regulatorio/
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las disposiciones de dicho Instructivo, el cual debia traducirse en un informe
que seria presentado al Presidente de la Republica®.

Pues bien, en el encuentro de las funciones desempefiadas por ambos
entes, se produce un necesario primer cuestionamiento; ;Por qué tener dos
entidades distintas encargadas de una sola funcién? ;Dénde empieza el con-
trol y supervisién efectuado por la SEGPRES, y dénde aquél realizado por
OPEN? La falta de claridad de sus atribuciones en materia de evaluacién de
impacto regulatorio es notoria, y podria llevar a un conflicto competencial
entre dos miembros de la Administracion Pablica del Estado.

Al ya mencionado primer cuestionamiento, se une un segundo; ;Tiene
la SEGPRES u OPEN la independencia necesaria para ser considerado como
un érgano transversal que permita un adecuado control y supervisién de la
evaluacion de impacto regulatorio “ex ante”? ;Se puede entender que sea
un Ministerio (SEGPRES), el que pueda supervisar las propuestas regulatorias
de otros Ministerios o, incluso, aquellas que emanan de su misma cartera? En
esta misma linea, ;Se puede justificar que sea una oficina dependiente de un
Ministerio (OPEN, dependiente del Ministerios de Fomento, Economia y Tur-
nismo), quien cumpla dicha funcién? Todas estas preguntas, bajo mi perspec-
tiva, merecen una respuesta negativa.

A mi entender, debiera existir un érgano auténomo, que no sea un Mi-
nisterio ni sea dependiente de alguno, encargado de fiscalizar la calidad de
las evaluaciones de impacto regulatorio y la metodologia utilizada, que pue-
da realizar recomendaciones y formar a los funcionarios publicos en el ejerci-
cio de estas labores, para lo cual podriamos tomar como ejemplo al Comité
de Politica Regulatoria (RPC) en Reino Unido®®.

Finalmente, como tercer y ultimo cuestionamiento, nos llama la atencion
la ausencia de la DIPRES en el marco de las evaluaciones de impacto regula-
torio ex ante, puesto que, conforme al numeral 16 del articulo 2 del Decreto
con Fuerza de Ley N° 106, de 1960, que fija las disposiciones por la que se
rige la DIPRES, ella tiene como funcién especifica:

Coordinar, en la medida que la técnica lo aconseje, programas anuales
de la legislacion de iniciativas del Ejecutivo, e informar de los aspectos
econdémicos, financieros y administrativos de los proyectos de ley que
presenten los diferentes Ministerios, en especial los que se refieren a la
creacién, organizacioén, financiamiento, coordinacion, supresiéon o cual-
quier modificacion estructural de los distintos servicios publicos®.

En este sentido, los Instructivos Presidenciales de buenas practicas re-
gulatorias no solo confunden las funciones que debe desarrollar la SEGPRES
con aquellas propias de OPEN, sin distinguir un tnico encargado de fiscalizar

% Véase el apartado X del Instructivo Presidencial N° 003, de 15 de abril de 2019.
%5 OCDE 2018, 238- 240.
% Articulo 2, nimero 16, del Decreto con Fuerza de Ley N° 106, de 1960.
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la evaluacién de impacto regulatorio “ex ante” y negandoles la autonomia
necesaria para el ejercicio de sus atribuciones, sino que, peor todavia, no
considera para estas labores a otro servicio de la Administracion del Estado
—esta vez dependiente del Ministerio de Hacienda- que, a través un Decreto
con Fuerza de Ley, tiene competencias en la materia.

[ll. De la evaluacién “ex post”

A diferencia de la evaluacion ex ante, la evaluacion regulatoria ex post es
posterior a la entrada en vigor de una norma, y pretende valorar la eficacia
material desplegada por una disposicién vigente durante un determinado
periodo de tiempo, a fin de mejorar las normas, o derogar aquellas obsoletas
o en desuso*. En Chile, el organismo encargado de realizar esta labor es el
Departamento de Evaluacién de la Ley (en adelante también “Departamento
de Evaluaciéon”), que depende administrativamente de la Oficina de Informa-
ciones de la Cdmara de Diputados.

El Departamento de Evaluacién fue creado el 21 de diciembre de 2010, a
través de un acuerdo de la Comisién de Régimen Interno, Administracién y Re-
glamento, que luego fue ratificado por medio de la Resolucion N° 857, de 27
de enero de 2011, de la Secretaria General de la Cémara de Diputados. Con-
forme a lo establecido en la Resoluciéon N° 857, las principales responsabilida-
des del Departamento de Evaluacién son evaluar las normas legales aprobadas
por el Congreso Nacional, principalmente en lo que respecta a su eficacia e
influencia sobre la sociedad; proponer medidas correctivas para mejorar la
implementacién de la ley evaluada; informar acerca de los resultados de la eva-
luacion; y sugerir enmiendas a la legislacién vigente de ser necesario®®.

Para cumplir sus funciones, el Departamento de Evaluacion revisa y ana-
liza, por medio de estadisticas, opiniones de expertos y de organismos im-
plementadores, la ejecucién de una determinada ley y sus normas derivadas.
Asimismo, en el desarrollo de sus funciones, el Departamento de Evaluacion
considera la percepcién ciudadana acerca de la Ley y su aplicacién, especial-
mente de las personas directamente afectadas por ella. Todo ello, se traduce
en un respectivo informe*’.

Desde su creacién hasta la actualidad, se han evaluado trece leyes®. En
los correspondientes informes del Departamento de Evaluacién, se pueden
observar toda clase de conclusiones y recomendaciones, incluyendo modifi-

57 VaQuer 2016, 13.

% Véase resuelvo segundo de la Resolucion N° 857, de 27 de enero de 2011, del Secretario Ge-
neral de la Cdmara de Diputados. Asimismo, véase OCDE 2012b, 59.

% Departamento de Evaluacién de la Ley. 2021. Cémo evaluamos. http://www.evaluaciondela-
ley.cl/como-evaluamos/

¢ Véase Departamento de Evaluacién de la Ley. 2021. Leyes Evaluadas. http://www.evaluacion-
delaley.cl/leyes-evaluadas/
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caciones de ciertas disposiciones vigentes?', la creaciéon de nuevos mecanis-
mos de difusién para acercar una determinada legislacién a la ciudadania®?,
el establecimiento de limites®® y nuevas funciones a un determinado 6rgano
de la Administracion del Estado®, y la creacién de otros®.

De esta manera, contemplando la importancia de las funciones que
desarrolla, el Departamento de Evaluacion de la Ley fue considerado por la
OCDE, al afio siguiente de su instauracién, como un verdadero aporte al pro-
ceso regulatorio. En efecto, en el afio 2012, la OCDE sefialé:

La creacién de un sistema de evaluacién ex-post de las leyes en Chile
es un cambio bienvenido en términos del mejoramiento de la calidad
de las regulaciones en el pais. En efecto, muy pocos paises de la OCDE
se han embarcado en la implementacién de un enfoque sistematico de
evaluaciéon ex-post y existe la oportunidad de desarrollar un modelo
que, ademas de innovador, tenga la posibilidad de ser exitoso®.

Habiendo sucedido otros nueve afios desde las referidas loas de la
OCDE al Departamento de Evaluacién de la Ley, creo que son multiples las
criticas que podemos realizar respecto a esta entidad. La primera critica que
se puede efectuar al Departamento de Evaluacién es relativa a su disefio
institucional, el cual fue establecido mediante Resolucién N° 857, del 27 de
enero de 2011. Conforme a dicho acto administrativo, podemos sostener
que el Departamento de Evaluacion carece de la autonomia —funcional y eco-
némica— y de herramientas de coordinacion con la Administraciéon Publica,
necesarias para llevar a cabo sus labores.

En lo que respecta a su autonomia funcional, la Resolucién N° 857 no
ofrece informacion detallada sobre la manera en que deberia estructurarse el
Departamento de Evaluacién, ni sobre cémo deben desarrollarse sus diver-
sos vinculos con otras areas del Congreso Nacional, cémo seréan elegidas las
leyes que deberan evaluarse, o cémo se deben presentar los informes ante

" En la evaluacién de la Ley N° 20.680, se recomienda modificar la palabra menor por el con-
cepto de “nifia, nifio o adolescente” (Departamento de Evaluacion de la Ley N° 2020, 98).

2 En la evaluacion de la Ley N° 19.628, se propone elaborar una politica publica de difusion,
capacitacion y educacion en proteccion de datos personales (Departamento de Evaluacion de la
Ley 2016, 86).

3 En la evaluacién de la Ley N° 19.628, se critica la ausencia de limites en el tratamiento de datos
personales por parte de Organismos Piblicos (Departamento de Evaluacién de la Ley 2016, 83).

% En la evaluacién de la Ley N° 20.599, relativa a la instalacion de antenas emisoras, se reco-
mienda fortalecer el rol de la Direccién de Obras Municipales, de manera tal que cuente con
herramientas que le permitan constatar de forma eficaz la concurrencia de los requisitos estable-
cidos en la Ley, particularmente la comunicacién a los vecinos propietarios y a las juntas de veci-
nos respectivas y las alturas reales de las torres que se emplacen (Departamento de Evaluacién
de la Ley 2014a, 114).

¢ En la evaluacién de la Ley N° 20.000, se recomienda definir un organismo o instancia de coor-
dinacién intersectorial que entregue los lineamientos que deberian regir las politicas publicas en
materia de control de la oferta de drogas (Departamento de Evaluacién de la Ley 2014b, 132).

¢ OCDE 2012b, 72.
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el pleno o las comisiones. Todo ello, ha tenido consecuencias en la organiza-
cion interna del Departamento de Evaluacion.

El Departamento de Evaluacién, hoy dia, es un organismo que depende
administrativamente de la Cémara de Diputados®’, que estd compuesto por
un grupo interdisciplinario de profesionales que abordan los temas que les
son encomendados por un comité de caracter netamente politico, colegia-
do y plural -Comité de Evaluacién de la Ley/OCDE- cuyo Unico Presidente,
desde su creacién, ha sido Pablo Lorenzini Basso, diputado del Congreso
Nacional®®. En este sentido, dado que depende administrativamente de la
Céamara de Diputados, y que no existen criterios oficiales sobre qué leyes
seran sometidas a evaluacion®”; que el Comité que dirige al Departamento ha
estado presidido por una persona a lo largo de su existencia, y que tanto su
Presidente como el resto de su integrantes tienen la calidad de diputados y,
por tanto, han participado activamente de los debates parlamentarios y de la
aprobacion de leyes que, con posterioridad, encomiendan revisar al Depar-
tamento de Evaluacién; se puede cuestionar la autonomia funcional que el
Departamento de Evaluacion requiere.

Sumado a lo anterior, el Departamento de Evaluacién no cuenta con
presupuesto propio o desagregado, sino que funciona con los insumos e ins-
talaciones generales de la Camara de Diputados’®. De esta manera, al no te-
ner autonomia financiera, parece dificil que pueda cumplir satisfactoriamente
su cometido de supervision y evaluacion de las leyes, considerando que sus
recursos se encuentran condicionados a la valoracién que el propio érgano
“fiscalizado”, esto es, el Congreso Nacional, realiza del "fiscalizador”, en
este caso, el Departamento de Evaluaciéon de la Ley.

Luego, otro problema de disefio institucional dice relacién con la falta
de coordinacién existente entre el Departamento de Evaluacion y la Admi-
nistracion Publica del Estado. Como sabemos, la Administracion Pablica tam-
bién cuenta con potestades regulatorias y, por lo mismo, también ella debie-
ra estar sujeta a una evaluacion “ex post”’’, lo que no ocurre bajo la actual
estructura institucional, donde existe un ente que solamente se encarga de

7 Véase resuelvo primero de la Resolucién N° 857, de 27 de enero de 2011, del Secretario Ge-
neral de la Cdmara de Diputados.

¢ El Comité de Evaluacién de la Ley estd compuesto por 9 diputados de diferentes partidos
politicos, y ellos encomiendan las labores al Departamento de Evaluacién (Departamento Evalua-
cion de Ley, 2021, “Somos”, disponible en: http://www.evaluaciondelaley.cl/somos/).

®? Salvo unos criterios internos, no formalizados en reglamento o acto administrativo alguno,
segun lo informado en respuesta a solicitud de transparencia folio N® CD0O01W11520, de 30 de
marzo de 2021.

70 Asi fue reconocido por la Cadmara de Diputados, mediante respuesta a solicitud de transpa-
rencia folio N° CD001W11520, de 30 de marzo de 2021.

/1 Por lo demas, esta falta de coordinaciéon entre el Departamento de Evaluacion y la Administra-
cién Publica, y de mecanismos de evaluacién “ex post” respecto de la normativa secundaria, ha
sido expresada de manera constante por la OCDE, como consta en los estudios “La Evaluacién de
las leyes y regulaciones en Chile. El caso de la Cémara de Diputados” y "Regulatory Policy in Chi-
le. Government Capacity to ensure high-quality regulation” (OCDE 2012b, 73; OCDE 2016, 148).
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evaluar leyes y no la normativa infralegal. Esto, por lo demas, tampoco fue
tratado en los Instructivos Presidenciales de practicas regulatorias, con lo que
se desaprovechd una oportunidad ideal para abordar esta materia.

¢Era la solucién que el mismo Departamento de Evaluacién de la Ley se
iciese cargo de la normativa emanada por la ministraciéon Publica? mi
h de | t d la Ad t Puablica? A
juicio, si. Evidentemente, para ello se deberian enmendar las deficiencias an-
tes aludidas del Departamento de Evaluacién, pero creo que se podria utilizar
a experiencia adquirida durante estos anos para que controle toda evaluacién
| d dad t t trole tod I
e impacto regulatorio “ex post”, sea esta de caracter legal o infralegal.
d t lat " t” ta d ter | | fral |

En este escenario idéneo, habria que salvar también las falencias ins-
titucionales con que cuenta la Administracion Publica en materia de meta-
rregulacion, a fin de que exista un solo organismo —y no tres, como ocurre
actualmente con la SEGPRES, OPEN y DIPRES- que resguarde un impulso
normativo apropiado. Dicho organismo, por lo demas, debiera cumplir la
misma funcién respecto a la evaluacién “ex ante” de la normativa a discutir
en el Congreso Nacional, a fin de unificar criterios.

¢Por qué no debiera ser el mismo ente que evalte y controle la elabo-
racion de una normativa —con evaluaciones de impacto regulatorio y parti-
cipacion “ex ante”—, aquél que realice la supervisién posterior? Porque nos
encontrariamos ante una eventual vinculacion entre “fiscalizador” y “fiscali-
zado”. Dificilmente el mismo érgano que controle la etapa regulatoria “ex
ante” reconocera con posterioridad, en la etapa ex post, deficiencias en la
calidad de una normativa aprobada. Como sefala Vaquer (2016,18), “es claro
que la coincidencia entre evaluador y evaluado no es la mejor premisa para la
objetividad y la eficacia de la evaluacion”.

Ahora bien, con el objeto de salvaguardar la separacién de los poderes
del Estado, podria estimarse pertinente contar con un 6rgano funcional y eco-
némicamente independiente del Poder Ejecutivo, encargado de la velar por la
calidad de la normativa infralegal que se aprueba, y otro encargado de efec-
tuar su evaluacion ex post. La misma estructura se requeriria para evaluar las
leyes, con un érgano que supervise las etapas ex ante y otro las ex post. Esta
medida, que implica cuatro organismos distintos, me parece costosa e innece-
saria, pues el objetivo de salvaguardar un adecuado proceso regulatorio, con
productos de calidad, se cumple con un solo organismo que vele por el correc-
to impulso de una normativa, y otro por su evaluacién una vez aprobada.

Por otro lado, una segunda gran critica que se puede efectuar al De-
partamento de Evaluacién, y que se encuentra relacionada con la falta de
coordinacién antes aludida, es de caracter metodolégico. Debido a que en
Chile solamente se generan IIR respecto de las propuestas regulatorias de la
Administracién Publica, y estos, ademas, no siempre se realizan, muchas ve-
ces no existe un precedente o un punto de partida claro para llevar a efecto
una evaluacién “ex post”’?. De esta manera, el Departamento de Evaluacién

72 En este mismo sentido, véase OCDE 2012b, 55.
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podria encontrarse en la situacién de tener que revisar los impactos de una
determinada ley respecto de la cudl no existe un anélisis previo de impacto
regulatorio. Sin dicho anélisis previo, no se pueden saber las expectativas
que existian respecto a una determinada propuesta y las necesidades que
pretendia satisfacer, lo que hace significativamente mas dificil una evaluacién
posterior a su entrada en vigor.

Finalmente, no podemos dejar de criticar la baja cantidad de informes
de evaluacién de leyes llevadas a cabo por el Departamento de Evaluacion.
Trece informes en aproximadamente de diez afios de existencia es una cifra
escueta, maxime si consideramos que, en lo que va del presente afo 2021,
se han promulgado 61 leyes’. Probablemente el caracter netamente politico
del Comité de Evaluacién de la Ley/OCDE, que finalmente decide las leyes
a evaluar, explica las demoras del Departamento de Evaluacion, por lo que
serfa prudente otorgarle a este Ultimo mayor autonomia y herramientas técni-
cas, con el objeto de que logre realizar una valoracién eficiente de las dispo-
siciones vigentes.

Conclusion

Chile, al igual que otros paises, también cuenta con una regulaciéon de los
diversos procedimientos regulatorios, pero ella se encuentra en un estado
incipiente, dispersa en disposiciones de diverso rango normativo. Lo aisladas
que se encuentran las normativas sobre regulacién entre si, practicamente sin
comunicacion, han dejado a nuestro pais con una metarregulacién absolu-
tamente incoherente. Lo anterior, a mi juicio, solamente podria enmendarse
mediante mejoras a nivel normativo, institucional y técnico, que incluyen:

a) Unificar la fuente a partir de la cual se regula esta materia. En la ac-
tualidad, Chile cuenta con Leyes, Instructivos y Resoluciones que se refieren
a este asunto, los cudles, al tratar ciertos temas de manera diferente, han
producido nefastas consecuencias. En mi opinién, la metarregulacién, con la
correspondiente evaluacién de impacto regulatorio ex ante y evaluacion de
impacto regulatorio “ex post”, debiera ser establecida mediante una sola Ley
Orgénica Constitucional, pues ello generaria mayor congruencia y permitiria
cumplir el mandato constitucional establecido en el articulo 55 de la Carta
Fundamental chilena.

b) Una Ley Orgéanica Constitucional encargada de regular los tramites
regulatorios que debiera establecer la obligatoriedad de los IIR para todos
los proyectos de leyes —sean estos de iniciativa del Ejecutivo o de parlamen-
tarios— y de la normativa infralegal, con sus correspondientes excepciones’ y
con las respectivas consecuencias en caso de omisién, asi como los criterios

73 Véase Biblioteca del Congreso Nacional. 2021. Ultimas leyes publicadas. Disponible en: https:
//www.bcn.cl/leychile/consulta/portada_ulp

4 Por ejemplo, respecto de proyectos que se refieran a una ley que deba ser actualizada anual-
mente.
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que permitirian seleccionar la normativa que debera ser objeto de una eva-
luacién de impacto regulatorio ex post.

c) Creacién de organismos metarregulatorios autébnomos y técnicos.
Hoy, Chile tiene tres entes diferentes encargados de la supervisar la evalua-
cion de impactos regulatorios -SEGPRES, OPEN y DIPRES-, y uno encargado
de controlar las correspondientes etapas regulatorias “ex post” —Departa-
mento de Evaluacién de la Ley-. Por los motivos tratados a lo largo de este
articulo, ninguno de ellos cumple con los requisitos y cualidades necesarias
para realizar, de buena manera, dichas labores. Por lo mismo, considero
esencial crear un organismo metarregulador de orden técnico, con autono-
mia funcional y econémica, encargado de velar por la buena calidad de la
normativa propuesta, tanto a nivel legal como reglamentario, y otro distinto
que se encargue de supervisar la calidad de la normativa aprobada, también
a nivel legal y reglamentario.

Bajo mi perspectiva, las tres medidas antes sefialadas pondrian fin a los
grandes problemas relativos a la metarregulacién en Chile. En efecto, ellas
permitirian cumplir el mandato constitucional —por medio de una Ley Orga-
nica Constitucional—, las interrogantes relativas a la imperatividad —sefalando
expresamente en la ley las consecuencias de la omision de los IR, la paupé-
rrima realizacién de IIR y las cuestiones institucionales “ex ante” —-mediante
una organo fiscalizador con verdadera independencia funcional y econémi-
ca—, y el deficiente funcionamiento del Departamento de Evaluacién de la
Ley —dotandolo de mayores herramientas técnicas, garantizado su indepen-
dencia, y estableciendo criterios para la seleccién de leyes a evaluar—.

Sin embargo, a pesar de las urgentes reformas que la metarregulacién en
Chile requiere, no podemos dejar de reconocer los avances que se han obteni-
dos en la ultima década. A mi juicio, las herramientas que se han incorporado
en el Ultimo tiempo, con todas las deficiencias que puedan tener, no pueden
considerarse como un fracaso rotundo, pues las mismas pueden ser estudiadas
como instancias preparatorias y de aprendizaje para la elaboraciéon de una ley
mas amplia, profunda y coherente, que permita ir generando los cambios que
la regulacién de los procesos regulatorios en si mismos necesitan.
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